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A FUNÇÃO SOCIAL DO JUIZ NO 
EXERCÍCIO DA ATIVIDADE DECISÓRIA
Gustavo Cotomacci*
Também o Direito não é o texto escrito, nem 
a norma que dele formalmente se infere, nem os códigos, nem 
as consolidações, nem as leis, nem os decretos, 
nem as portarias, nem os tratados e monografias. 
Tudo isso é silêncio... Só possibilidades e expectativas. O Di-
reito apenas é enquanto processo de sua criação 
ou de sua aplicação no concreto da convivência humana.
J. J. Calmon de Passos
RESUMO
O presente artigo aborda tema estudado no tocante à 
realização do trabalho de conclusão de curso, apresen-
tado no mês de junho de 2009, como condição para 
obtenção do título de bacharel em Direito. O objetivo 
deste trabalho é contribuir para o estudo e a discussão 
relativos à função social do juiz, principalmente no que 
se refere à atividade decisória. Todos nascemos com 
características psicológicas próprias a cada um, e dife-
rentes entre si, que nos colocam diante da possibilidade 
de convivência entre sentimento e razão na realização 
dos atos humanos, inclusive no ato de julgar. Esses 
podem exercer influências negativas ou positivas na 
atividade jurisdicional em geral, principalmente, no ato 
de decidir. É fato que os membros do Poder Judiciário 
exercem relevante função social, no instante que suas 
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decisões vinculam um impacto social. É atividade, en-
tão, dos juízes exercerem sua função social, ou seja, a 
justiça social.
Palavras-chave: função; social; juiz; atividade decisória; 
função social; emoção; razão; interesse público; justiça 
social.
A SOCIAL ROLE OF JUDGE IN PURSUIT OF ACTIVITY 
OPERATIVE
ABSTRACT
This article discusses the topic in question regarding 
the realization of job completion, presented in june of 
2009, as a condition for obtaining a bachelor’s degree 
in Law. The objective is to contribute to the study and 
discussion on the social function of the judge, especially 
in regard to the activity of decision. All of us were born 
with our own psychological characteristics, and different 
from each other, we face the possibility of coexistence 
between feeling and reason in the conduct of human 
actions, including the act of judging. They may exert 
positive or negative influences on judicial activity in 
general, especially in the act of deciding. It is a fact 
that members of the Judiciary have important social 
function at the moment that its decisions bind a social 
impact. Then, it is the activity of the judges to exercise 
their social function, that is, the social justice.
Keywords: function; social; Judge; activity of decision; 
social function; emotion; reason; public interest; social 
justice.
INTRODUÇÃO
O estudo deste tema surgiu do fato de que nascemos 
com características psicológicas inerentes a cada um, e dife-
rentes entre si, que nos colocam diante da possibilidade de 
convivência entre sentimento e razão na realização dos atos 
humanos, inclusive no ato de julgar. Estes podem exercer 
influências negativas ou positivas na atividade jurisdicional 
em geral, principalmente, no ato de decidir. É fato que os 
membros do Poder Judiciário exercem relevante função social.
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O presente artigo procura ser uma análise a respeito 
da importância social que os membros da magistratura têm 
perante a sociedade diante de suas decisões. Para tanto, fez-
-se necessário uma passagem por alguns temas, inclusive 
científicos, que puderam embasar o presente trabalho.
Foi dada ênfase à função social propriamente dita, tema 
bastante controvertido e de difícil sistematização, já que são 
poucos os que se aventuram na seara de destrinchar o ver-
dadeiro significado deste princípio, positivado na Constitui-
ção de 1988. Além disso, podemos dizer que sua finalidade 
é relacionar referidas ações com a realização do bem comum 
e do interesse público.
No momento seguinte, buscamos demonstrar o universo 
que envolve o juiz, por exemplo, seus deveres, garantias. Tal 
assunto é de vital importância: a doutrina pesquisada, sem 
exceções, por menor que seja o comentário, suscita a serie-
dade de expor esta questão para o amplo conhecimento de 
seus leitores. São elas que irão dar segurança jurídica aos 
magistrados para o exercício de sua atividade, evitando, as-
sim, preocupações atinentes a salários, mudanças de comarca 
sem prévio aviso e permanência no cargo.
Por fim, estudamos os motivos que envolvem a prolação 
de uma sentença, fatos relevantes que devem ser observados 
por todos aqueles que de alguma maneira estão envolvidos 
com a tutela jurisdicional. A figura do juiz, assim como a 
de qualquer pessoa, tem a formação de sua personalidade e 
caráter definidos e aprimorados desde o seu nascimento e re-
cebem a influência da família e de seus valores, da escola, do 
convívio social e de tudo aquilo que tem contato durante a sua 
vida, principalmente no período anterior ao da maturidade.
O magistrado, quando interpreta a lei, decide de qual 
maneira irá fazê-la, escolhe quais princípios adotar, a legis-
lação mais pertinente e, ao escolher, não tem como afastar 
o caráter subjetivo.
Esperamos ter, ao término deste estudo, contribuído qua-
litativamente para a reflexão a respeito do tema, considerado 
por nós de extrema relevância.
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FUNÇÃO SOCIAL
Conceito
A função social é um princípio geral do Direito, que foi 
identificado pela Constituição de 1988, como fundamento do 
exercício do direito de propriedade, das relações inerentes à 
Ordem Econômica e Social e, implicitamente, como elemento 
norteador das relações privadas, por exemplo, o contrato, 
bem como das atividades relativas ao exercício das funções 
do Estado.
Podemos dizer que referido princípio tem como finalidade 
a vinculação das atividades de todos, Estado e particulares, à 
realização do bem comum e do interesse público, para a cons-
trução e a manutenção de uma sociedade justa, equilibrada 
e fraterna. Nesse sentido, a observação de Raquel Dorneles 
(2009, p. 29) a respeito da função social:
Pode-se concluir, então, que a função social, no âmbito do direi-
to, consiste no estabelecimento de diretrizes pelo ordenamento 
público destinadas a limitar os institutos individualistas e, em 
contrapartida, viabilizar a efetivação de real igualdade entre as 
pessoas, não só formal, mas também material, ou, pelo menos, 
diminuir as desigualdades entre classes, permitindo às pessoas 
viverem com um mínimo de dignidade, garantindo, concomitan-
temente, a edificação de uma sociedade livre, justa e solidária, 
e a partir daí permitindo se alcance o desenvolvimento nacional, 
o que não beneficia só a uma classe – por mais necessitada 
que seja – mas a sociedade como um todo.
Quanto à realização do interesse público, é oportuno 
mencionar o comentário de J. J. Calmon de Passos, em texto 
publicado em mídia eletrônica:1
Função social, conseqüentemente, pode ser entendida como 
o resultado que se pretende obter com determinada atividade 
do homem ou de suas organizações, tendo em vista interesses 
que ultrapassam os do agente. Pouco importa traduza essa 
atividade exercício de direito, dever, poder ou competência. 
1  Disponível em: <http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=3198>
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Relevante serão, para o conceito de função, as conseqüências 
que ela acarreta para a convivência social. O modo de operar, 
portanto, não define a função, qualifica-a.
(...) Esse novo cuidado com a função social do agir humano é 
conseqüência de uma relação à visão nova que o iluminismo 
introduziu na cultura ocidental – a descentração do indivíduo 
em face da sociedade.
Em termos de direito público, é da sua própria essência 
que todo e qualquer direito ou poder seja exercido no inte-
resse coletivo, pelo que lhe seria conatural uma função social 
como motivo e não como limite. Isto posto, definir função 
social de uma função pública é, verdade, traçar-lhe o espaço 
que, no universo do interesse coletivo, lhe é particularmente 
reservado. Muito mais delimitação que definição.
Elementos
Feitas essas observações, podemos identificar na função 
social os seguintes elementos que, ao mesmo tempo a definem 
e possibilitam sua distinção dos demais princípios que pode-
mos retirar da leitura e interpretação do Texto Constitucional: 
a função social é um princípio geral do Direito, positivado na 
Constituição de 1988, como princípio constitucional norteador 
das ações do Estado e dos particulares. Além disso, podemos 
dizer que sua finalidade é a de relacionar referidas ações com 
a realização do bem comum e do interesse público. A esse 
respeito, convém refletir sobre o ensinamento de José Isaac 
Pilati (2004, p. 136 e 137),
Concluir que a função social, sob o constitucionalismo, é um 
princípio muito mais importante do que vem dizendo a doutri-
na. É um princípio que afeta e vincula todo e qualquer poder 
que se exerça sob a égide da Constituição: privado (econômico, 
patrimonial, financeiro) ou público (político, administrativo, 
incluído o jurisdicional).
É o princípio que atua na colisão de uns e outros destes pode-
res com os bens coletivos, ou seja, aqueles bens que não são 
do Estado, nem do particular, mas de todos e de cada um de 
nós, em regime de co-propriedade e co-responsabilidade (saúde, 
educação, ambiente e assim por diante).
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Reconhecidos e elevados tais bens da Sociedade à condição do 
direito subjetivo, fica claro que a função social não está no in-
terior do direito de propriedade, que é onde a vê, erroneamente, 
o senso comum dos juristas. Está fora dele, e constitui direito 
autônomo, que desrespeitado pode ser exigido por qualquer 
cidadão idôneo.
(...) Deve-se ter claro, portanto, que a função social pode incidir 
sobre bem patrimonial, social, cultural, e ao apenas sobre a 
propriedade corpórea do Código Civil; não decorre do direito 
particular, mas da interferência deste em valores e interesses 
sociais fundamentais, dos quais o titular é também co-pro-
prietário. A empresa tem função social; o capital tem função 
social; a propriedade intelectual tem função social – justamente 
por isso: por afetar ou poder afetar direitos da coletividade, 
referentes a bens sociais que têm supremacia sobre quaisquer 
outros bens e valores.
Por outro lado, perdão pela insistência, a função social afeta 
qualquer tipo de poder, inclusive o Estado. O Estado não pode 
dispor dos bens coletivos, em benefício de interesses privados, 
ou mesmo dele próprio, pelos simples fato de que não lhe per-
tencem. Assim, por exemplo, se deixa perecer o sistema viário, 
para depois privatizá-lo, não cumpre a função social, como tam-
bém não cumpre que é beneficiado com a referida privatização.
(...) A função social é, para encerrar, um princípio que tem 
raiz constitucional, ou seja, nos direitos sociais como direitos 
coletivos fundamentais (especialmente os do art. 6º da CRFB), 
contrapostos aos direitos individuais e aos poderes do Estado, 
e que deve desfrutar da mais ampla defesa: pública e coletiva.
E em face disso, pode-se afirmar que a função social é o prin-
cípio informador da tutela coletiva dos interesses ou valores 
coletivos – ou sociais fundamentais – como direitos subjetivos 
da Sociedade e de cada cidadão.
Historicamente, podemos dizer que o princípio da função 
social ganha relevância a partir do início do século passado, 
com a reação ao liberalismo e a inserção de direitos sociais, 
principalmente aqueles relativos ao trabalho, nas Constitui-
ções Mexicana, de 1917, e Alemã, de 1919. Para Alexandre 
de Moraes (2008, p. 795)
A partir da Constituição de Weimar (1919), que serviu de mode-
lo para inúmeras outras constituições do primeiro pós-guerra, 
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e apesar de ser tecnicamente uma constituição consagradora 
de uma democracia liberal – houve a crescente constitucio-
nalização do Estado Social de Direito, com a consagração em 
seu texto dos direitos sociais e previsão de aplicação e reali-
zação por parte das instituições encarregadas dessa missão. 
A constitucionalização do Estado Social consubstanciou-se na 
importante intenção de converter em direito positivo várias 
aspirações sociais, elevadas à categoria de princípios constitu-
cionais protegidos pelas garantias do Estado de Direito.
Também a respeito da importância da função social, 
como característica da reação ao liberalismo, oportuna a 
manifestação de Marcus Orione (2002, p. 6). Para o autor, 
Em um segundo momento, há uma reação ao liberalismo, pas-
sando a surgir um mundo ideologicamente mais preocupado 
com as questões sociais. Assim, podem-se citar as diversas 
reações ao liberalismo no início do século XX, do qual o que 
mais se destaca é o advento do comunismo na União Soviética. 
Na mesma senda, surgem as constituições que se voltam para 
concretização dos direitos sociais. Logo, nesses casos, pretende-
-se que o Estado viabilize uma estrutura para a concretização 
dos interesses sociais mais urgentes. Exemplos típicos dessas 
constituições são a de Weimar e a mexicana de 1917.
O PRINCíPIO DA FUNÇÃO SOCIAL NA CONSTITUIÇÃO 
DE 1988
O princípio da função social tem, como assinalado, a 
finalidade de estabelecer as bases para uma sociedade equili-
brada, justa e fraterna, que se realiza por meio da concretiza-
ção dos princípios e objetivos do Estado brasileiro, elencados 
nos artigos 1º. a 4º. da Constituição e pela realização dos 
direitos fundamentais, principalmente os sociais, econômicos 
e culturais, pressupostos necessários para o exercício dos 
direitos individuais e de cidadania. A esse respeito, ensina 
Raquel Dorneles (2004, p. 27 e 28).
Pouco relevante ainda no início dos anos 80, a expressão fun-
ção social começou a ganhar espaço e visibilidade a partir da 
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promulgação da Carta Constitucional de 1988, cujo cunho so-
cial fez sentir no mundo jurídico a necessidade de os institutos 
do Direito, assim como ele próprio, possuírem funcionalidade 
em benefício da coletividade, ou seja, função social.
(...) O vocábulo social representa a índole do ordenamento 
jurídico brasileiro, trazido à baila pelo texto constitucional de 
1988, cujos corolários são essencialmente, os princípios da 
igualdade e da dignidade da pessoa humana, e que fixa como 
objetivos fundamentais da República Federativa do Brasil, 
dentre outros, a construção de uma sociedade livre, justa e 
solidária e a garantia do desenvolvimento nacional; privilegia, 
pois inquestionavelmente, o interesse coletivo.
No mesmo diapasão o entendimento de José Afonso Silva 
(2008, p. 111) a respeito do referido princípio,
A Constituição consigna, como objetivos fundamentais da Re-
pública Federativa do Brasil, vale dizer, do Estado Brasileiro: 
construir uma sociedade livre, justa e solidária; garantir o 
desenvolvimento nacional; erradicar a pobreza e a marginaliza-
ção, reduzir as desigualdades sociais e regionais; e promover o 
bem de todos, sem preconceitos de origem, raça, sexo, idade e 
de outras formas de discriminação (art. 3º.). É a primeira vez 
que uma Constituição assinala, especificamente, objetivos do 
Estado brasileiro, não todos, que seria despropositado, mas 
os fundamentais, e, entre eles, uns que valem como bases das 
prestações positivas que venham a concretizar a democracia 
econômica, social e cultural, a fim de efetivar na prática a 
dignidade da pessoa humana.
Mas o Estado de Direito, que já não poderia justificar-se como 
liberal, necessitou, para enfrentar a maré social, despojar-
-se de sua neutralidade, integrar, em seu seio, a sociedade, 
sem renunciar ao primado do Direito. O Estado de Direito, na 
atualidade, deixou de ser formal, neutro e individualista, para 
transformar-se em Estado material de Direito, enquanto adota 
uma dogmática e pretende realizar a justiça social.2
É no sentido da realização dos princípios e objetivos do 
Estado que o princípio deve ser interpretado, para o cumpri-
2  SILVA, José Afonso da. Citando Lucas Verdú em La lucha por El Estado 
de Derecho (2008, p. 94).
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mento satisfatório e adequado de suas funções. É pelas mãos 
do intérprete que deve buscar na lei e em sua aplicação a 
realização dos elementos que devem ser a estrutura do país, 
bem como a concretização dos direitos fundamentais que, na 
verdade, se constituem na via por meio da qual se concretiza 
o ideal da construção e manutenção de uma sociedade justa 
e equilibrada. Finalmente, esse princípio também deve ser 
observado por aqueles que são encarregados da fiscalização 
e do controle das atividades do Estado, Tribunais de Contas, 
Ministério Público e cidadãos, de modo que seja assegurado 
seu cumprimento. É esse, também, o entendimento de José 
Afonso da Silva (2008, p. 124). 
O certo, contudo, é que a Constituição de 1988 não prome-
te a transição para o socialismo com o Estado Democrático 
de Direito, apenas abre as perspectivas de realização social 
profunda pela prática dos diretos sociais que ela inscreve e 
pelo exercício dos instrumentos que oferece à cidadania e que 
possibilita concretizar as exigências de um Estado de justiça 
social, fundado na dignidade da pessoa humana. 
(...) Com essa concepção é que o interprete tem que compre-
ender as normas constitucionais que fundamentam o regime 
jurídico da propriedade: sua garantia enquanto atende à sua 
função social, “implicando uma transformação destinada a 
incidir, seja sobre fundamento mesmo da atribuição dos po-
deres ao proprietário, seja mais concretamente, sobre o modo 
em que o conteúdo do direito vem positivamente determinado; 
assim é que a função social mesma acaba por posicionar-se 
como elemento qualificante da situação jurídica considerada, 
manifestando-se, conforme as hipóteses, seja como condição 
de exercício de faculdades atribuídas, seja como obrigação de 
exercitar determinadas faculdades de acordo com modalidades 
preestabelecidas”.3
3  SILVA, José Afonso da (2008, p. 286). Citando Fiorella D’Angelo em Direito 
urbanístico brasileiro, p. 95.
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A FUNÇÃO SOCIAL EM RELAÇÃO à PROPRIEDADE E à 
ORDEM ECONôMICA
A Constituição Cidadã4 enumera em vários artigos este 
cunho social. Ensejo dado à nova característica: “A Consti-
tuição de 88 mostra claramente essa modificação conceitual, 
ao garantir direito de propriedade (art. 5º., XXII) desde que 
ela atenda à sua função social (Art. 5º., XXIII)”.5 
Art. 5º. – Todos são iguais perante a lei, sem distinção de 
qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estran-
geiros residentes no País a inviolabilidade do direito à vida, 
à liberdade, à igualdade, à segurança e à propriedade, nos 
termos seguintes:
XXII – é garantido o direito de propriedade;
XXIII – a propriedade atenderá a sua função social;
Art. 170 – A ordem econômica, fundada na valorização do tra-
balho humano e na livre iniciativa, tem por fim assegurar a 
todos existência digna, conforme os ditames da justiça social, 
observados os seguintes princípios:
II – propriedade privada;
III – função social da propriedade.
Explica-nos José Afonso da Silva (2006, p. 738)
A funcionalização da propriedade é um processo longo. Por isso 
é que se diz que ela sempre teve uma função social. Toda vez 
que isso ocorreu, houve transformação na estrutura interna 
do conceito de propriedade, surgindo nova concepção sobre ela, 
de tal sorte que, ao estabelecer expressamente que “a proprie-
dade atenderá a sua função social” (art. 5 XXII e XXIII), mas 
especialmente quando a reputou princípio da ordem econômi-
ca (art. 170, II e III), a Constituição não estava simplesmente 
preordenando fundamentos às limitações, obrigações e ônus 
relativamente à propriedade privada, mas adotando um princípio 
de transformação da propriedade capitalista, sem socializá-la, um 
princípio que condiciona a propriedade como um todo, não ape-
nas seu exercício, possibilitando ao legislador entender como os 
modos de aquisição em geral ou com certos tipos de propriedade, 
com seu uso, gozo e disposição. 
4  Expressão do presidente da Assembleia Ulysses Guimarães.
5  ARAÚJO, Luiz Ernani Bonesso de (1999, p. 84).
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Coaduna no mesmo sentido Luiz Ernani Bonesso de Araú-
jo (1999, p. 85 e 83)
A função social, ao constituir o fundamento do regime de pro-
priedade, coloca a propriedade em submissão ao interesse de 
toda a coletividade, para o alcance da justiça social (caput do 
Art. 170 da C. F.). A propriedade passa, então, a ser vista como 
um elemento de transformação social. 
(...) O reconhecimento de que uma nova ordem econômica e 
social que se instala na contemporaneidade de nossa história 
modifica o Estado (de caráter individual transmuda-se para o 
social) e o direito (deixando para trás as tradicionais concep-
ções de propriedade, ao contrapor ao individual, o social) faz 
com que a legislação brasileira venha recepcionar uma outra 
noção para a propriedade rural, com um forte conteúdo social.
(...) a norma constitucional apenas reflete como princípio, nada 
mais do que a realidade social dos tempos atuais. 
Logo, a perfeita simetria entre as doutrinas em concei-
tuar função social não difere em nada: a preocupação com 
o interesse social é latente. Busca-se o bem-estar social, 
legitimando o Estado a atuar no caso de descumprimento.
A propriedade não é mais direito absoluto. Com efeito, embora 
parte da doutrina e jurisprudência, de forma totalmente con-
trária ao sistema posto, relutem em negar proteção absoluta ao 
direito de propriedade, o fato é que o ordenamento constitucio-
nal e infraconstitucional prevêem que pesa sobre a propriedade 
uma hipoteca social.6
(...) Então, independente da posição que se adotar, o fato é que 
sob o ordenamento vigente, a propriedade não é mais direito 
absoluto, e sobre ela está gravada naturalmente uma hipoteca 
social perpétua – o cumprimento da função social.
No mesmo sentido, Hely Lopes Meirelles (2008, p. 502), 
6  Veja-se a propósito decisão proferida pelo STF na ADI 2.213 “... O direito 
de propriedade não se reveste de caráter absoluto, eis que, sobre ele, pesa 
grave hipoteca social, a significar que, descumprida a função social que lhe 
é inerente (CF, art. 5º., XXIII)...”
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Os fundamentos da intervenção na propriedade e atuação no 
domínio econômico repousam na necessidade de proteção do 
Estado aos interesses da comunidade. Os interesses coletivos 
representam o direito do maior número e, por isso mesmo, 
quando em conflito com os interesses individuais, estes cedem 
àqueles, em atenção ao direito da maioria, que é a base do 
regime democrático e do Direito Civil moderno.
O princípio da função social é muito mais amplo do que 
se possa imaginar, uma vez que não abarca somente o con-
trato ou a propriedade. Ele está enraizado em um solidificado 
Estado Democrático de Direito, perpetuando para as gerações 
futuras as noções de liberdade, igualdade e fraternidade. Para 
José Afonso da Silva (2006, p. 120 e 712)
Essa disposição bastava para que toda forma de propriedade 
fosse intrinsecamente permeada daquele princípio constitucional. 
Mas a Constituição não se limitou a isso: reafirmou a instituição 
da propriedade privada e sua função social como princípios da 
ordem econômica (art. 170, II e III), relativizando, assim, seu 
significado, como veremos. Além disso, inscreveu o princípio da 
função social da propriedade, com conteúdo definido em relação 
às propriedades urbana e rural, com sanções para o caso de 
não ser observado (arts. 182, 184 e 186). 
(...) A função social da propriedade não se confunde com os 
sistemas de limitação da propriedade. Estes dizem respeito ao 
exercício do direito, ao proprietário; aquela, à estrutura do 
direito mesmo, à propriedade.
A funcionalização da propriedade é um processo longo. Por isso é 
que se diz que ela sempre teve uma função social. Quem mostrou 
isso expressamente foi Karl Renner, segundo o qual a função 
social da propriedade se modifica com as mudanças na relação 
de produção. E toda vez que isso ocorreu houve transformação 
na estrutura interna do conceito de “propriedade”, surgindo 
nova concepção sobre ela, de tal sorte que, ao estabelecer ex-
pressamente que “a propriedade atenderá a sua função social”, 
mas especialmente quando o reputou princípio da ordem eco-
nômica – ou seja, como um princípio informador da constituição 
econômica brasileira com o fim de assegurar a todos existência 
digna, conforme os ditames da justiça social (art. 170, ll-lll) – a 
Constituição não estava simplesmente preordenando fundamen-
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tos às limitações, obrigações e ônus relativamente à propriedade 
privada, princípio também da ordem econômica, e, portanto, 
sujeita, só por si, ao cumprimento daquele fim. Limitações, 
obrigações e ônus são externos ao direito de propriedade, vin-
culando simplesmente a atividade do proprietário, interferindo 
tão-só com o exercício do direito, os quais se explicam pela 
simples atuação do poder de polícia.
A norma que contém o princípio da função social da propriedade 
incide imediatamente, é de aplicabilidade imediata, como o são 
todos os princípios constitucionais. A própria jurisprudência já 
o reconhece. “Realmente, afirma-se a tese de que aquela norma 
‘tem plena eficácia, porque interfere com a estrutura e o conceito 
da propriedade, valendo como regra que fundamenta um novo 
regime jurídico desta, transformando-a numa instituição de di-
reito público, especialmente, ainda que nem a doutrina nem a 
jurisprudência tenham percebido o seu alcance, nem lhe dado 
aplicação adequada, como se nada tivesse mudado.”
A Constituição inscreveu a propriedade privada e sua função 
social como princípios da ordem econômica (art. 170, II e 
III). Já destacamos, antes, a importância desse fato, porque, 
então, embora também prevista entre os direitos individuais, 
ela não mais poderá ser considerada puro direito individual, 
relativizando-se seu conceito e seu significado, especialmente 
porque os princípios da ordem econômica são preordenados à 
vista da realização de seu fim: “assegurar a todos existência 
digna, conforme os ditames da justiça social”. Se é assim, en-
tão, a propriedade privada – que, ademais, tem que atender à 
sua função social – fica vinculada à consecução daquele fim.
O regime da propriedade denota a natureza do sistema econô-
mico. Se se reconhece o direito de propriedade privada, se ela é 
um princípio da ordem econômica, disso decorre, só por si, que 
se adotou um sistema econômico fundado na iniciativa privada.
Os conservadores da Constituinte, contudo, insistiram para 
que a propriedade privada figurasse como um dos princípios da 
ordem econômica, sem perceber que, com isso, estavam rela-
tivizando o conceito de propriedade, porque submetendo-o aos 
ditames da justiça social – de sorte que se pode dizer que ela só 
é legítima enquanto cumpra uma função dirigida à justiça social.
Luiz Ernani Bonesso de Araújo (1999, p. 83) nos leva a 
observar a busca do Diploma Maior: a defesa do interesse 
social:
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A qualificação de função social dada à propriedade exprime 
uma exigência dos tempos modernos, só há pouco acatada pelo 
direito pátrio: “durante muito tempo, pairou na estrutura do 
direito pátrio a verdade de que a propriedade imóvel atingia seu 
ponto ótimo apenas satisfazendo o proprietário. O dogma, assim 
estabelecido, tinha como pressuposto originário a sustentação 
filosófica e política de que ela se inseria no direito natural do 
homem, e dessa forma, apenas nele se exauria. É o que se 
podia chamar de função individual ou privada da propriedade 
imóvel. Em decorrência disso, surgiu uma aceitação genérica no 
sentido de que o homem proprietário e a sua coisa, chamada 
terra, mantinham uma estreiteza de laços, tão fortes, que esta 
última parecia ter vida pela transposição de sentimentos que 
aquele dedicava. Tamanha foi essa simbiose, que surgiu, ainda 
no campo do direito, a figura da legítima defesa da propriedade, 
e que bem poderia ser retratada nesta metáfora: o meu é tão 
meu, que se alguém tentar dele se apossar, eu revido, lesionan-
do ou até matando, e me arvoro em ação legítima nesse agir”.7 
DO JUIZ
O membro do Poder Judiciário é conceituado por Deocle-
ciano Torrieri Guimarães (2005, p. 123), da seguinte forma: 
(...) o Magistrado que tem por função administrar a justiça; o 
que exerce atividade jurisdicional como membro do Poder Ju-
diciário. O juiz dirige o processo, devendo garantir igualdade 
de tratamento às partes, zelar pela rápida solução do litígio 
e prevenir ou reprimir atos contrários à dignidade da justiça. 
Goza das garantias de vitaliciedade, inamovibilidade e da irre-
dutibilidade de vencimentos. 
Feita esta breve introdução, é pertinente salientar al-
guns princípios de ordem constitucional e processual no 
instante em que tratam, direta ou indiretamente, da perso-
nificação do Poder Judiciário por meio do juiz de direito. O 
princípio da imparcialidade do juiz traz à tona a didática 
que grande parte dos docentes utiliza em suas aulas quando 
fazem alusão a uma pirâmide: no ápice está a figura do juiz 
e equidistantes as partes em litígio.
7  ARAÚJO, Luiz Ernani Bonesso de. Citando Wellington Pacheco Barros em 
Curso de Direito Agrário e Legislação complementar, 1996, p. 37.
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Antonio Carlos de Araújo Cintra, Ada Pellegrini Grinover 
e Cândido Rangel Dinamarco (2006, p. 58) destacam que a 
imparcialidade do juiz é inseparável da jurisdição (grifos do 
autor). Ademais, acrescentam os nobres doutrinadores que 
para assegurar imparcialidade a Constituição estipula garan-
tias (art. 95, CF), prescreve vedações (art. 95, parágrafo úni-
co), e proíbe juízos e tribunais de exceção (art. 5º., XXXVII).
Oportuno o momento para falarmos a respeito do prin-
cípio do Juiz Natural, que além de elencado no inciso supra, 
aparece também no artigo 5º., LIII da Constituição Federal: 
“ninguém será processado nem sentenciado senão pela au-
toridade competente”.
Ada Pelegrini, Antonio Carlos Cintra e Cândido Dinamar-
co (2006, p. 58) nos mostram uma interpretação moderna 
deste princípio baseada em três vertentes:
a) só são órgãos jurisdicionais os instituídos pela Constituição;
b) ninguém pode ser julgado por órgão constituído após a 
ocorrência do fato;
c) entre os juízes pré-constituídos vigora uma ordem taxativa 
de competências que exclui qualquer alternativa deferida à 
discricionariedade de quem quer que seja (...)
Já Nelson Nery Júnior em sua obra Princípios do Processo 
Civil na Constituição Federal é citado por Pedro Lenza (2005, 
p. 544), e, por conseguinte, também tem uma visão tridi-
mensional; no que tange ao princípio do juiz natural: “1) não 
haverá juízo ou tribunal ad hoc, isto é, tribunal de exceção; 
2) todos têm o direito de submeter-se a julgamento (civil ou 
penal) por juiz competente, pré-constituído na forma da lei; 
3) o juiz competente tem de ser imparcial”.
Tal princípio deve ser interpretado de uma forma ampla, 
com o intuito de vedar a criação de tribunais de exceção e 
para que a imparcialidade e a independência possam vigorar 
da forma atuante que se realizam nos dias de hoje.
De acordo com Pedro Lenza (2005, p. 544), o princípio da 
persuasão racional do juiz, preconizado no art. 131 do Código 
de Processo Civil, nos mostra que ele se escora em um caráter 
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subjetivo; porém extremamente técnico. O juiz utiliza, por 
meio das provas colhidas, o seu convencimento ao analisá-
-las, e decide a respeito; é claro, com tudo fundamentado. 
Como já realçado, um dos fatores importantes no ins-
tante em que se põe em discussão a seriedade do Judiciário, 
em uma sociedade democrática, é a pertinente questão das 
garantias. Estas que irão dar segurança jurídica aos magis-
trados para a prolação de suas sentenças; evitando assim 
preocupações atinentes quanto a salários, mudanças de co-
marca (sem prévio aviso) e permanência no cargo.
Por meio das pontuais citações que Alexandre de Moraes 
(2008, 459) apresenta em seu livro, ele destaca a visão de 
Carlos S. Fayat, extraída da obra Supremacía constitucional e 
independencia de los jueces, demonstrando que a segurança 
do Judiciário é um termo de importância cosmopolita.
Tão importante são as garantias do poder judiciário que a 
própria Constituição considera crime de responsabilidade do 
Presidente da República atentar contra seu livre exercício, 
conforme art. 85, pois, como afirma Carlos S. Fayt, as imu-
nidades da magistratura não constituem privilégios pessoais, 
mas relacionam-se com a própria função exercida e seu objeto 
de proteção contra os avanços, excessos e abusos dos outros 
poderes em benefício da justiça e de toda a nação. A magis-
tratura se desempenha no interesse geral e suas garantias 
têm fundamento no principio da soberania do povo e na forma 
republicana de governo, de modo que todo avanço sobre a in-
dependência do Poder Judiciário importa em um avanço contra 
a própria Constituição.
São três as garantias principais, norteadas pela Cons-
tituição Federal, que asseguram a carreira do magistrado: 
vitaliciedade, inamovibilidade e irredutibilidade de venci-
mentos. Tal tema é de vital importância. Todas as doutrinas 
pesquisadas, sem exceção, por menor que seja o comentário, 
suscitam a seriedade de expor esta questão para o amplo 
conhecimento de seus leitores. É apregoada no artigo Art. 95 
da Constituição a garantia da vitaliciedade: (grifo do autor).
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Art. 95. Os juízes gozam das seguintes garantias:
I – vitaliciedade, que, no primeiro grau, só será adquirida após 
dois anos de exercício, dependendo a perda do cargo, nesse pe-
ríodo, de deliberação do tribunal a que o juiz estiver vinculado, 
e, nos demais casos, de sentença judicial transitada em julgado.
Esta consiste no fato de o magistrado gozar da segurança 
na permanência de seu cargo, perdendo-o somente por meio 
de decisão transitada em julgado, ao contrário dos demais 
servidores públicos, que além de decisão judicial, perdem o 
cargo por processo administrativo.
Como já visto, após o ingresso na magistratura, o juiz 
passa por um período probatório de dois anos. Somente 
depois de decorrido esse tempo é que o juiz adquire essa 
garantia. Ressalva deve ser feita quanto ao ingresso na car-
reira jurídica diretamente nos Tribunais, veja exemplo do 
quinto constitucional, estes não concorrem no exercício do 
estágio probatório com escopo de adquirir a vitaliciedade; 
conquistam-na no momento da posse. Portanto, um advogado 
com notável saber jurídico e ilibada reputação, se escolhido e 
aprovado para integrar o quinto constitucional, por exemplo, 
adquire a vitaliciedade de plano.
Como uma segunda garantia, vale uma breve explica-
ção antes de continuar: trago as garantias em uma ordem 
constitucional que, em um primeiro momento, pode-se achar 
que há uma hierarquia entre elas, mas não existe. Todas são 
garantias inatas ao magistrado, ele as adquire no momento 
de sua posse ou passado o estágio probatório. 
Vimos que o juiz adquiriu permanência no cargo e só 
perderá em razões certeiras trazidas pelas legislações. Ocorre 
que no exercício de suas funções o magistrado atua em co-
marcas diferentes, fato este uma porta aberta para questões 
políticas interferirem. Vejamos: um magistrado em determi-
nada comarca sentencia, fundamentadamente, contrário aos 
interesses de um “poderoso” político. Este, com influências 
nos corredores do alto escalão judiciário, “pede” que trans-
firam este aplicador das leis para longe de sua cidade. Qual 
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a segurança jurídica que a sociedade teria se tal situação 
fosse concreta?
Pensando em circunstâncias deste porte é que em seu 
artigo 95 a Constituição assegura ao magistrado a garantia da 
inamovibilidade (grifo do autor): “Art. 95. Os juízes gozam das 
seguintes garantias: II – inamovibilidade, salvo por motivo de 
interesse público, na forma do art. 93, VIII”.8 Esse dispositivo 
foi muito bem comparado com a doutrina norte-americana 
trazida para nós por Alexandre de Moraes (2008, p. 462):
A doutrina norte-americana já apontava a necessidade de per-
manência do magistrado no cargo, como garantia de indepen-
dência e imparcialidade do órgão julgador, pois a debilidade do 
órgão julgador resultaria em opressão e medo da influência de 
ações coordenadas, e nada pode contribuir com tanta firmeza 
para essa independência como a permanência no cargo, garan-
tia que se consubstancia em um baluarte da justiça pública e 
segurança pública.
Para que o magistrado seja movido de sua atual comarca, 
é necessário à conivência/iniciativa dele, salvo em um único 
caso expresso no artigo supra: por motivo de interesse pú-
blico. Neste caso é condição, sine qua non, o voto da maioria 
absoluta dos membros do respectivo Tribunal ou do Conselho 
Nacional de Justiça,9 respeitando a ampla defesa.
8  Art. 93. Lei complementar, de iniciativa do Supremo Tribunal Federal, dis-
porá sobre o Estatuto da Magistratura, observados os seguintes princípios:
 (...)
 VIII o ato de remoção, disponibilidade e aposentadoria do magistrado, por 
interesse público, fundar-se-á em decisão por voto da maioria absoluta 
do respectivo tribunal ou do Conselho Nacional de Justiça, assegurada 
ampla defesa.
9  Art. 93. Lei complementar, de iniciativa do Supremo Tribunal Federal, dis-
porá sobre o Estatuto da Magistratura, observados os seguintes princípios:
 (...)
 VIII o ato de remoção, disponibilidade e aposentadoria do magistrado, por 
interesse público, fundar-se-á em decisão por voto da maioria absoluta 
do respectivo tribunal ou do Conselho Nacional de Justiça, assegurada 
ampla defesa;
 Art. 103-B. O Conselho Nacional de Justiça compõe-se de quinze membros 
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Por derradeiro, e não menos importante, a garantia da 
irredutibilidade de subsídios (grifos do autor), disposta no 
citado artigo 95: III – irredutibilidade de subsídio, ressalvado 
o disposto nos artigos. 37, X e XI, 39, § 4º., 150, II, 153, 
III, e 153, § 2º., I.10
com mais de trinta e cinco e menos de sessenta e seis anos de idade, com 
mandato de dois anos, admitida uma recondução, sendo:
 (...)
 § 4º. Compete ao Conselho o controle da atuação administrativa e finan-
ceira do Poder Judiciário e do cumprimento dos deveres funcionais dos 
juízes, cabendo-lhe, além de outras atribuições que lhe forem conferidas 
pelo Estatuto da Magistratura:
 (...)
 III – receber e conhecer das reclamações contra membros ou órgãos do Po-
der Judiciário, inclusive contra seus serviços auxiliares, serventias e órgãos 
prestadores de serviços notariais e de registro que atuem por delegação 
do poder público ou oficializados, sem prejuízo da competência disciplinar 
e correcional dos tribunais, podendo avocar processos disciplinares em 
curso e determinar a remoção, a disponibilidade ou a aposentadoria com 
subsídios ou proventos proporcionais ao tempo de serviço e aplicar outras 
sanções administrativas, assegurada ampla defesa.
10  Art. 37. A administração pública direta e indireta de qualquer dos Poderes 
da União, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municípios obedecerá 
aos princípios de legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e 
eficiência e, também, ao seguinte:
 (...)
 X – a remuneração dos servidores públicos e o subsídio de que trata o § 
4º. do art. 39 somente poderão ser fixados ou alterados por lei específica, 
observada a iniciativa privativa em cada caso, assegurada revisão geral 
anual, sempre na mesma data e sem distinção de índices;
 XI – a remuneração e o subsídio dos ocupantes de cargos, funções e em-
pregos públicos da administração direta, autárquica e fundacional, dos 
membros de qualquer dos Poderes da União, dos Estados, do Distrito 
Federal e dos Municípios, dos detentores de mandato eletivo e dos demais 
agentes políticos e os proventos, pensões ou outra espécie remuneratória, 
percebidos cumulativamente ou não, incluídas as vantagens pessoais ou 
de qualquer outra natureza, não poderão exceder o subsídio mensal, em 
espécie, dos Ministros do Supremo Tribunal Federal, aplicando-se como 
limite, nos Municípios, o subsídio do Prefeito, e nos Estados e no Distrito 
Federal, o subsídio mensal do Governador no âmbito do Poder Executivo, o 
subsídio dos Deputados Estaduais e Distritais no âmbito do Poder Legisla-
tivo e o subsídio dos Desembargadores do Tribunal de Justiça, limitado a 
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Brilhantemente, Alexandre de Moraes (2008, p. 464), traz 
à tona duas vertentes bastante discutidas no tocante à irre-
dutibilidade salarial: a verdade jurídica ou a real. A jurídica 
é aquela que está descrita na Constituição e não permite a 
redução salarial, ponderando, neste caso, um país sem pro-
blemas inflacionários e déficit salarial. Isto porque pela outra 
vertente, real, os salários dos magistrados sofrem defasagem 
no instante em que seus vencimentos sofrem reajustes e não 
aumentos. Surge a polêmica: se os reajustes estão abaixo do 
índice inflacionário não estarão os doutos julgadores à mercê 
de uma violação constitucional?
noventa inteiros e vinte e cinco centésimos por cento do subsídio mensal, 
em espécie, dos Ministros do Supremo Tribunal Federal, no âmbito do 
Poder Judiciário, aplicável este limite aos membros do Ministério Público, 
aos Procuradores e aos Defensores Públicos;
 Art. 39. A União, os Estados, o Distrito Federal e os Municípios instituirão, 
no âmbito de sua competência, regime jurídico único e planos de carreira 
para os servidores da administração pública direta, das autarquias e das 
fundações públicas.
 (...)
 § 4º. O membro de Poder, o detentor de mandato eletivo, os Ministros de 
Estado e os Secretários Estaduais e Municipais serão remunerados exclu-
sivamente por subsídio fixado em parcela única, vedado o acréscimo de 
qualquer gratificação, adicional, abono, prêmio, verba de representação 
ou outra espécie remuneratória, obedecido, em qualquer caso, o disposto 
no art. 37, X e XI.
 Art. 150. Sem prejuízo de outras garantias asseguradas ao contribuinte, 
é vedado à União, aos Estados, ao Distrito Federal e aos Municípios:
 (...)
 II – instituir tratamento desigual entre contribuintes que se encontrem em 
situação equivalente, proibida qualquer distinção em razão de ocupação 
profissional ou função por eles exercida, independentemente da denomi-
nação jurídica dos rendimentos, títulos ou direitos;
 Art. 153. Compete à União instituir impostos sobre:
 (...)
 III – renda e proventos de qualquer natureza;
 (...)
 § 2º. – O imposto previsto no inciso III:
 I – será informado pelos critérios da generalidade, da universalidade e da 
progressividade, na forma da lei.
•  177
REVISTA DO CURSO DE DIREITO
178 • Revista do Curso de Direito da Faculdade de Humanidades e Direito, v. 9, n. 9, 2012
Mais do que pontual, o Supremo Tribunal Federal11 
(lembre-se: órgão político) decidiu pela existência da irreduti-
bilidade jurídica, negando o direito à atualização monetária. 
Importante também destacar, e neste caso deixar bem claro, 
que a Lei Orgânica da Magistratura elenca prerrogativas 
inerentes ao cargo de juiz. Não deve ser confundido com as 
garantias constitucionais.
Na referida lei, em seu Capítulo II, estão dispostas no 
artigo 33 as prerrogativas do magistrado, são elas:
I – ser ouvido como testemunha em dia, hora e local 
previamente ajustados com a autoridade ou juiz de instância 
igual ou inferior;
II – não ser preso senão por ordem escrita do tribunal 
ou do órgão especial competente para o julgamento, salvo 
em flagrante de crime inafiançável, caso em que a autoridade 
fará imediata comunicação e apresentação do magistrado ao 
presidente do tribunal a que esteja vinculado (vetado);
III – ser recolhido à prisão especial, ou sala especial de 
Estado-Maior, por ordem e à disposição do tribunal ou do 
órgão especial competente, quando sujeito à prisão antes do 
julgamento final;
IV – não estar sujeito à notificação ou à intimação para 
comparecimento, salvo se expedida por autoridade judicial;
V – portar arma de defesa pessoal;
Parágrafo único. Quando, no curso de investigação, hou-
ver indício da prática de crime por parte do magistrado, a 
autoridade policial, civil ou militar, remeterá os respectivos 
autos ao tribunal ou órgão especial competente para o jul-
gamento, a fim de que prossiga na investigação.
DA FUNÇÃO SOCIAL DO JUIZ
Noções gerais
A função jurisdicional tem suas bases enraizadas na 
França, mais precisamente na Revolução Francesa e nos paí-
11  JSTF 49/94; 57/52.
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ses da Europa Ocidental e América Latina que sofreram forte 
influência francesa. De acordo com Dalmo Dallari, citado por 
Lídia Reis de Almeida Prado (2008, p. 47).
Na França, nos séculos XVII e XVIII, durante o Antigo Regime, 
a magistratura surgiu como um dos privilégios da nobreza, uma 
vez que fazia parte da propriedade, podendo ser vendida, alugada 
e mesmo transmitida por herança. Até mesmo Montesquieu – au-
tor do livro O espírito das leis – herdou o cargo de juiz, passando 
a ser um dos integrantes de um órgão judiciário colegiado, nele 
permanecendo durante o período de dez anos, quando o ven-
deu. A respeito dos juízes, Montesquieu observa que o “poder 
de julgar é terrível e que a magistratura deve ser exercida por 
pessoas do povo, por período não superior a um ano”.12
Em decorrência dessa etapa a percorrer havia um consen-
so de que aos juízes caberia tão-somente aplicar as normas 
sem influências subjetivas, eles poderiam com isto criar leis, 
era o que se acreditava. Em fins do século XIX, ápice dessa 
mecanização do Judiciário surge a concepção do silogismo 
judicial. Para Eugênio Facchini Neto (2002, p. 399), “todos 
os casos são decididos com base em normas certas e imutá-
veis, cuja aplicação é integralmente previsível”. Isto é, o juiz 
conhece as normas, sabe onde encontrá-las e como aplicá-las.
Com o enfraquecimento dos redutivismos, nota-se, na Filosofia 
do Direito, uma atual postura de moderação: o juiz não é mais 
considerado como alheio à realidade (aplicando de modo au-
tomático leis que são meras abstrações), nem encarado como 
todo poderoso senhor do processo, agindo ao sabor das próprias 
motivações psíquicas acima do direito positivo e das exigências 
sociais da interpretação jurídica.13 É dentro desse prisma que 
deve ser entendido este trabalho.14
12  Esses dados sobre Montesquieu, bem como a citação contida no texto, 
foram colhidos em Dalmo de Abreu Dallari. O poder dos juízes, São Paulo, 
Saraiva, 1996, p. 15.
13  REALE, Miguel. Op. cit., p. 488.
14  PRADO, Lídia Reis de Almeida. 2008, p. 30.
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Coaduna com o pensamento Maria Garcia (1988, p. 129)
A área da ciência jurídica tem apresentado, aqui e ali, conforme 
os sistemas e as doutrinas que compõem o seu ambiente so-
ciocultural, extrema resistência à participação e à criatividade.
Melhor colocando: o Direito tem-se ressentido do predomínio 
de certas colocações advindas do positivismo jurídico que pres-
supõem o juiz como mero aplicador da lei, negando-lhe, como 
advogado, a participação pessoal e o exercício da criatividade 
na formação do Direito.
Esta ideologia do juiz-racional tem sido objeto de críti-
cas, uma vez que a sociedade percebeu que é praticamente 
impossível separar a objetividade para a aplicação das leis 
do subjetivismo que existe em todos nós. Como demonstra 
Eugênio Facchini Neto,15 quando cita Bobbio, (2002, p. 123): 
Norberto Bobbio afirma que “ninguém mais acredita que a 
interpretação, mesmo aquela chamada mecânica, seja uma 
operação meramente lógica”.
 O mesmo autor (2002, p. 406) evoca o significado da 
palavra sentença e corrobora mais uma vez, com ressalvas, 
o pensamento citado: 
(...) a palavra sentença origina-se do latim sententia, cuja raiz 
é sentire, sentir. Daí a associação com sentimento. Ou seja, até 
do ponto de vista etimológico, sentença está mais relacionada 
com sentimento e vontade, do que com cognição e razão. Na 
realidade, ambos os momentos estão presentes, pois a atividade 
decisional envolve não só cognição e razão, mas também implica 
necessidade de fazer escolhas – e aí o papel do sentimento e da 
vontade está presente, quer disso se tenha consciência ou não.
No mesmo contexto, Luís Recaséns Siches, citado por Lí-
dia Reis de Almeida Prado (2008, p. 20) levanta a polêmica da 
etimologia da palavra e destaca a importância do sentimento 
do juiz. Para tanto, concebeu a teoria da lógica razoável:
15  FACCHINI NETO, Eugênio. Citando Norberto Bobbio in Giusnaturalismo 
e Positivismo Giuridico. p. 123 e 124). 
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Luis Recaséns Siches – adepto do raciovitalismo que concebeu 
a teoria da lógica do razoável na interpretação jurídica – atri-
bui relevância à criatividade e à intuição do magistrado nos 
julgados, os quais constituem o momento de individualização 
da norma aplicável ao fato submetido à jurisdição.
Pondera Konrad Hesse (1983, p. 44) que para se con-
cretizar uma norma, ou seja, interpretá-la, àquele incumbido 
de fazê-la não pode nem deve se desvincular de uma pré-
-compreensão, inerente a sua vida, diante do problema a ser 
concretizado. Konrad Hesse chama esta “experiência de vida” 
de “hábitos mentais”, explica o autor: 
El intérprete no puede captar el contenido de la norma desde 
un punto cuasi arquimédico situado fuera de la existencia 
histórica sino únicamente desde la concreta situación histó-
rica en la que se encuentra, cuya plasmación ha conformado 
sus hábitos mentales, condicionando sus conocimentos y sus 
pre-juicios. El intéprete comprende el contenido de la norma a 
partir de una “pre-comprensión” que es la que va a permitirle 
contemplar la norma desde ciertas expectativas, hacerse una 
idea del conjunto y perfilar un primer proyecto necesitado aún 
de comprobación, corrección y revisión a través de um análisis 
más profundo, hasta que, como resultado de la progresiva 
aproximación a la “cosa” por parte de los proyectos en cada 
caso revisados, la unidad de sentido queda claramente fijada.
Partindo destas ponderações e destes “hábitos mentais”, 
citado por Konrad Hesse, fica mais cristalina a percepção de 
que maneira fatores internos/externos podem influenciar na 
aplicação do princípio da função social.
FATORES EXTERNOS qUE INFLUENCIAM NA APLICA-
ÇÃO DO PRINCíPIO DA FUNÇÃO SOCIAL
As decisões judiciais são atributos inerentes da profis-
são do magistrado e a imparcialidade um vínculo contido 
nos princípios processuais. Até que ponto esses princípios 
estão presentes? O juiz por mais austera que seja sua per-
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sonalidade também é gente, com sentimentos, vida pessoal 
e social.16 
Fatos de vital importância que se refletem influenciando 
as decisões judiciais, como bem observa Lídia Reis de Almeida 
Prado (2008, p. 24).
O aspecto importante na sentença, embora não o único – 
continua o autor17 – é a personalidade do juiz, sobre a qual 
influem a educação geral, a educação jurídica, os valores, os 
vínculos familiares e pessoais, a posição econômica e social, 
a experiência política e jurídica, a filiação e opinião política, 
os traços intelectuais e temperamentais. Pode controlar as 
indevidas influências desses fatores, se forem inconscientes, a 
boa disposição que os juízes tiverem para se auto-analisarem, 
adquirindo consciência de cada um deles. 
Para evidenciar a preocupação que influências externas 
causam na prolação de uma sentença, Lídia Reis de Almeida 
Prado (2008, p. 22) traz os ensinamentos do jusfilósofo Joa-
quim Dualde e a importância universal do tema.
Outro jusfilósofo que ressalta a influência dos atributos psi-
cológicos do juiz na sentença é Joaquim Dualde. Influenciado 
por Bérgson e pela Escola do Direito Livre, Dualde entende que 
o universo das regras e dos conceitos está, em grande parte, 
fundado nos sentimentos, esquecidos pela lógica tradicional. Por 
isso, torna-se necessário que o juiz utilize a sensibilidade e a 
intuição como um método de penetrar na realidade, corrigindo 
as desfigurações advindas na busca do conhecimento através 
de conceitos. O autor18 salienta que:
16  Parece existir um conjunto de sistemas no cérebro humano consistentemente 
dedicado ao processo de pensamento orientado para determinado fim, ao 
qual chamamos raciocínio, e à seleção de uma resposta, a que chamamos 
tomada de decisão, com uma ênfase especial no domínio pessoal e social. Esse 
mesmo conjunto de sistemas está também envolvido nas emoções e nos senti-
mentos e dedica-se em parte ao processamento dos sinais do corpo. António 
R. Damásio (2006, p. 96).
17  FRANK, Jerome. Pertencente à Escola do realismo norte-americano que 
surgiu na primeira metade do século XX.
18  DUALDE, Joaquim. Una revolución en la Lógica del Derecho, Barcelona, 
Bosch, 1993, p. 214-223.
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[...] El intérprete, para vivir El Derecho, para instalarse em su 
realidad, ha de buscar em lãs entrañas espirituales el instinto 
jurídico, perenne defensor de La tendencia social, y há de dejarse 
adueñar por El para emprender la marcha, em la cual, como la 
corriente de um río, irá enriquenciéndose com los afluentes de la 
inteligencia y Del sentimiento, hasta formar um caudal.
Casi todos os filósofos pecan de no dejar plaza em nuestro 
espiritu a lo desconocido [...]. Forzoso es reconocer que nuestra 
lógica no lo cubre todo y, por lo tanto, debemos abrir nuestro 
espíritu [...]
[...] El sentimiento tiene interes para la interpretación, em cuanto es:
a) um elemento causal de toda nuestra actividade y, por lo tanto, 
de la producción del Derecho;
b) una fuerza constructiva obscurecida em nuestra conciencia 
por el actuar absorbente de nuestra razón;
c) um poder estimulante o deprimente del conocimiento;
d) uma energia que suele dirimir los problemas de elección;
em todo caso, uma función.
O magistrado, quando interpreta a lei, decide de qual 
maneira irá fazê-la, escolhe quais princípios adotar, a legis-
lação mais pertinente e, ao escolher, não tem como afastar 
o caráter subjetivo. Antonio Carlos de Araújo Cintra, Ada 
Pellegrini Grinover, Candido Rangel Dinamarco (2006, p. 58), 
ressaltam o que, para eles, é este caráter subjetivo
O caráter de imparcialidade é inseparável do órgão da juris-
dição. O juiz coloca-se entre as partes e acima delas: esta é a 
primeira condição para que se possa exercer sua função dentro 
do processo. A imparcialidade do juiz é pressuposto para que a 
relação processual se instaure validamente. É nesse sentido que 
se diz que o órgão jurisdicional deve ser subjetivamente capaz.
Um fator preponderante e, por que não, preocupante, que 
é dado ao juiz é encontrar em suas convicções os fundamen-
tos que não firam preceitos da funcionalidade social, desafio 
este bem pontuado por José Isaac Pilati (2004, p. 128):
Cumpre dar à função social eficácia jurídica e efetividade social. 
Este é o desafio da Esfinge ao jurista contemporâneo; cumpre-
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-lhe dar à função social autonomia conceitual e status jurídico 
que a coloquem no mesmo plano em que é tratado o direito 
subjetivo e individual; colocando os interesses da Sociedade em 
tempo real, no agora, como diz Bobbio (Ao verberar contra as 
normas pragmáticas, a propósito de outra mazela de ineficácia, 
que são os direitos sociais).
Todos nós temos características que nos individualizam 
enquanto pessoas e cidadãos sejam elas físicas, intelectuais, 
emocionais, psicológicas, e quantas mais forem possíveis 
mensurar. A figura do juiz, assim como a de qualquer pes-
soa, tem a formação de sua personalidade e de seu caráter 
definida e aprimorada desde o momento em que nasce, e 
recebe a influência da família e de seus valores, da escola, 
do convívio social, e de tudo aquilo que tem contato durante 
sua vida, principalmente no período anterior ao da maturi-
dade. Explica António R. Damásio (2006, p. 110, 148 e 156), 
de forma técnica:
As decisões pessoais e sociais estão repletas de incertezas e têm 
impacto na sobrevivência de forma direta ou indireta. Requerem, 
por isso, um vasto repertório de conhecimentos sobre o mundo 
externo e sobre o mundo que existe dentro do organismo. No 
entanto, visto o cérebro reter e reunir o conhecimento não de 
uma forma integrada, mas espacialmente distribuída, requerem 
ainda a atenção e a memória de trabalho para que o compo-
nente do conhecimento reunido na forma de imagens possa ser 
manipulado ao longo do tempo.
(...) A tristeza e a ansiedade podem alterar de forma notória a 
regulação dos hormônios sexuais, provocando não só mudanças 
no impulso sexual, mas também variações no ciclo menstrual. 
A perda de alguém que se ama profundamente, mais uma vez 
um estado dependente de um processamento cerebral amplo, 
leva a uma depressão do sistema imunológico, a ponto de os 
indivíduos se tornarem mais propensos a infecções e, em con-
seqüência direta ou indireta, mais suscetíveis a desenvolver 
determinados tipos de câncer. Pode-se morrer de desgosto, na 
realidade, tal como na poesia. 
(...) É no entanto bem sabido que, quando os organismos sociais 
se vêem confrontados com situações complexas e são levados 
Revista do Curso de Direito da Faculdade de Humanidades e Direito, v. 9, n. 9, 2012  
A FUNÇÃO SOCIAL DO JUIZ NO EXERCÍCIO DA ATIVIDADE DECISÓRIA
a decidir em face da incerteza, têm de recorrer a sistemas no 
neo-córtex, que é o setor mais moderno do cérebro em termos 
evolutivos. Existe uma notável correlação entre a expansão e su-
bespecialização do neocórtex e a complexidade e imprevisibilidade 
dos meios ambientes com os quais os indivíduos conseguem lidar 
em virtude dessa expansão.
O juiz busca, em suas convicções, respostas que fun-
damentem suas decisões, isto é, diante de suas convicções 
sociais, psicológicas, experiência de vida. O magistrado, 
diante da necessidade de decidir, inconscientemente pre-
julga e vai buscar na lei aquilo que corrobore sua decisão. 
No mesmo sentido, o pensamento de Lídia Reis de Almeida 
Prado (2008, p. 19):
Atualmente, vários teóricos, além dos citados, entendem a função 
jurisdicional como uma atividade criadora, pois a concepção da 
sentença ou da decisão administrativa como um silogismo caiu 
em descrédito. Defende-se a idéia de que a obra do órgão juris-
dicional traz sempre, em maior ou menor medida, um aspecto 
novo, que não estava contido na norma geral. E isso ocorre 
inclusive quando a sentença tem fundamento em lei expressa, 
vigente e cujo sentido se apresenta com inequívoca clareza.
Karl Llewellyn19 acredita que, geralmente, a mente do juiz pri-
meiro antecipa a decisão que considera justa (dentro da ordem 
jurídico-positiva) e depois procura a norma que pode servir de 
fundamento a essa solução, atribuindo aos fatos a qualificação 
apropriada. Percebe-se, por essa observação do autor, a admis-
são da existência, no processo decisório – sem excluir o prisma 
legal e o valorativo –, de aspectos extra-lógicos, relacionados 
com conteúdos subjetivos do juiz.
Muitas vezes, diante da evolução desenfreada da socie-
dade, o juiz com base em leis ultrapassadas, necessita fazer 
desdobramentos para adequar aquela lei vigente ao caso 
concreto. Porém, é possível acreditar que esta neutralidade 
19  LLEWELLYN, Karl. Citado por Luis Recaséns Siches, em Nueva filosofia 
de La interpretación Del Derecho, México, Porrúa, S.A., 1973, p. 242, é um 
dos mais brilhantes sociólogos do Direito dos Estados Unidos, motivo pelo 
qual ultrapassou os paradigmas do realismo jurídico.
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possa ser mecânica? É o que elucida Lídia Reis de Almeida 
Prado (2008, p. 23 e 26)
Nos parâmetros da corrente jusfilosófica de que é adepto, 
Frank20 elucida que não existe certeza, segurança ou unifor-
midade do Direito, no momento de sua aplicação. Segundo ele, 
nas sociedades complexas, as decisões jurídicas teriam um 
caráter prático e mutável, com o objetivo de adaptarem-se às 
sempre novas situações da vida social. Assim, entende ser essa 
dimensão de incerteza a responsável pelo progresso do Direito. 
Cita muitos exemplos em que a variação da composição pesso-
al de uma Corte, em razão de falecimento ou de nomeação de 
algum de seus membros, provoca uma mudança de decisão.
(...) Acrescenta Reale que o juiz não pode deixar de ser partí-
cipe da vida comum. No ato de sentenciar, quer queira quer 
não, ele sofre uma tensão ético-psicológica que vem de seu 
íntimo, do que ele sente e sabe por experiência própria e dos 
valores sociais que incidem sobre sua personalidade. A seguir, 
lembra Adam Smith, um dos fundadores da Ciência Econômica, 
para quem o ato de julgar é muito difícil, porque pressupõe a 
capacidade de colocar-se na posição do outro. O juiz deve ser 
imparcial, mas o acerto de sua decisão depende, segundo Reale, 
dessa capacidade psicológica. Por isso, conclui que o segredo 
da justiça está no fato de o juiz saber que a neutralidade não 
significa fugir das pessoas em litígio, mas em se colocar na 
posição delas.
Outro ponto importantíssimo a ser ressaltado, na seara 
das influências externas, diz respeito a outros fatores, por 
exemplo, as pessoas que atuam no processo, como advoga-
dos, partes e testemunhas, têm comportamentos que podem 
influenciar nas decisões. A esse respeito, a observação muito 
bem colocada por Lídia Reis de Almeida Prado (2008, p. 26):
E em razão da tradição formalista, os julgadores omitem o 
verdadeiro modo como raciocinam ao decidir, ou seja, como 
meros seres humanos, ainda que conhecedores do Direito. Ora, 
os homens pensam comumente, sem o uso do silogismo, mas 
raciocinam partindo das conclusões para as premissas. Além 
20  FRANK, Jerome. Pertencente à Escola do realismo norte-americano que 
surgiu na primeira metade do século XX.
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disso, explica que os fatos nunca são observados diretamente 
pelo juiz, que tem deles um conhecimento indireto, através dos 
depoimentos das testemunhas, da análise dos documentos, das 
opiniões dos peritos, etc. Destaca que o juiz, ao analisar um 
depoimento, deixa-se influir, inconscientemente, por fatores 
emocionais de simpatia, de antipatia, que se projetam sobre as 
testemunhas, os advogados e as partes.
As expectativas anteriores do julgador também podem acarretar 
reações inconscientes favoráveis ou desfavoráveis a respeito 
de mulheres ruivas ou morenas, de homens com barba, de 
italianos, ingleses, padres, médicos, de filiados a determinado 
partido político, por exemplo. Esses preconceitos, que podem ser 
involuntários ou inconscientes, afetam a memória ou a atenção 
do julgador e influem sobre a credibilidade das testemunhas 
ou das partes.
É necessário observar uma vez mais que Jerome Frank reco-
nhece o valor das normas jurídicas gerais, que cumprem uma 
função relevante. Nega, porém, que o direito efetivo produzido 
pelos tribunais consista exclusivamente em conclusões tiradas 
das leis, devendo ser também considerada a influência da per-
sonalidade do juiz na produção da sentença.
A respeito do mesmo tema, Renato Nalini, citado pela 
autora (2008, p. 27):
Pondera Nalini que o juiz deve proferir a sentença com sen-
timento e não se reduzir a um mero burocrata repetidor de 
decisões alheias, com a finalidade de aderir à maioria. Ele 
acrescenta que, embora não haja no Brasil estudos científicos 
sobre o perfil psicológico do magistrado, a origem social, as 
contingências familiares, a situação econômica, raça, crença 
religiosa, refletirão na decisão a ser proferida, ao lado das in-
fluências psicológicas (traços de personalidade e preconceitos). 
Um aspecto relevante, que também deve ser ressaltado, 
tem relação com a formação dos magistrados: falta às escolas 
universitárias especializadas em ciências humanas uma maior 
humanização da grade curricular bem como do sistema de 
ensino, e o nosso foco principal aqui é a área jurídica, que 
tem uma responsabilidade social adicional, pois lida direta-
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mente com a vida humana em suas relações sociais. Ainda 
de acordo com a autora (2008, p. 27):
Ao discorrer sobre o magistrado e a comunidade, o autor afirma 
que o juiz moderno deve ter, como pressuposto básico para o 
exercício da função, uma especial percepção do homem e da 
realidade, sendo necessário que, na preparação dos julgadores, 
as Escolas considerem o temperamento, a experiência de vida 
e o caráter.
O estudo de matérias puramente teóricas, principalmente 
no primeiro e no segundo anos da faculdade, além de deses-
timular aqueles alunos que idealizam o direito pelo prisma 
prático, acabam por distanciá-los da realidade social da atu-
alidade. Sem dúvida, disciplinas como Filosofia do Direito, 
Sociologia do Direito, História do Direito, entre outras, são 
essenciais à formação do profissional, mas não deveriam ser 
ministradas como se fossem temas totalmente alienígenas, 
pois a essência destas ciências esteve, está e sempre estará 
presente na atualidade jurídica e social. 
É nesse momento inicial de ingresso na área jurídica 
que deve ser despertada a vontade nos alunos e estimular 
a buscar aos ideais de justiça, fazendo surgir até mesmo 
novos interesses na medida em que se tem acesso a novos 
conhecimentos.
Mas a maioria das Escolas brasileiras dá prioridade à recicla-
gem dos julgadores. Só algumas delas mantêm cursos de inicia-
ção, que funcionam nos moldes dos cursinhos preparatórios aos 
concursos para as carreiras jurídicas (revisão e complementação 
dos cursos de graduação, dando-se ênfase para a transmissão 
mecânica de conhecimentos). Porém, é pouca a preocupação 
com a questão vocacional dos juizes e com os aspectos éticos 
e psicológicos referentes à atividade jurisdicional (LÍDIA REIS 
ALMEIDA PRADO, 2008, p. 27).
Quanto às disciplinas técnicas, que por sua natureza já 
são práticas, criam a oportunidade de formação de opiniões 
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ainda nos bancos acadêmicos, e uma maior humanização 
dessas disciplinas poderia ser obtida estudando-se os casos 
concretos e observando suas consequências sociais. Seriam 
estudadas as relações humanas não apenas utilizando crité-
rios tão-somente científicos, mas também emocionais, atingin-
do os estudantes de direito numa fase em que não estariam 
plenamente maduros, momento este em que os jovens estão 
mais suscetíveis a receberem as boas influências, o que, em 
tese, seria uma preparação psicológica para enfrentar os 
problemas reais do mundo prático, imputando-lhes a consci-
ência da responsabilidade pelas consequências dos atos que 
realizarem enquanto profissionais. Também de acordo com a 
autora (2008, p. 212),
Com esse tipo de formação jurídica, caso o aluno, após formado, 
opte pela magistratura, poderá ter problemas no exercício da 
profissão, principalmente quando tiver necessidade de cotejar a 
norma jurídica com a realidade social para elaborar a sentença.
Assim, embora no Brasil os juízes não sejam preparados pelo 
Órgão judicante, se este desejar ter bons profissionais, deverá 
formá-los. Isso porque o ensino convencional não atende às pres-
sões ocasionadas pelas alterações sociais dos últimos cinqüenta 
anos, as quais parecem estar, de modo gradativo, apontando 
para um novo padrão de juiz (imagem arquetípica). Esse novo 
julgador – vou chamá-lo de juiz racional-emocional – poderá 
ser um parâmetro na formação dos magistrados do século XXI.
O papel dos mestres é extremamente importante para 
que tenhamos bons profissionais, de modo que aqueles 
também devem ser conscientizados sobre a sua responsabi-
lidade. Cabe a eles, por serem aqueles que têm o primeiro 
contato com os futuros bacharéis em direito, orientar seus 
alunos, identificando aqueles que aparentam portar algum 
tipo de dificuldade, seja emocional, psicológica, técnica, ou 
de qualquer ordem, a fim de ajudá-los a superá-las tornando-
-os pessoas melhores, profissionais melhores, e colegas de 
trabalho melhores, contribuindo efetiva e positivamente em 
sua formação, despertando a cidadania dentro de cada um e 
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tornando-os multiplicadores do conhecimento e também da 
própria cidadania. É o ensinamento de Dalmo Dallari, citado 
por Lídia Reis de Almeida Prado (2008, p. 111).
A magistratura, dada a relevância de seu papel na sociedade, 
carece, no preenchimento de seus quadros, de pessoas com uma 
formação própria, diversa da fornecida pela Universidade. É isso 
que se conclui da opinião de Dalmo de Abreu Dallari, segundo a 
qual, em nosso país, a ênfase sempre foi dada ao ensino acadê-
mico, hoje anacrônico, por incentivar a memorização acrítica dos 
textos doutrinários, legislativos e jurisdicionais. Para o autor, a 
metodologia do ensino jurídico predominante na América Latina 
oscila entre dois extremos: num, o estudo limita-se à análise 
de doutrinas, ficando-se no plano das puras abstrações, o que 
implica uma violência contra o estudante, assoberbado com o 
grande número de autores e de teorias. No extremo oposto, há 
as aulas que consistem em meras informações sobre artigos de 
leis. O professor lê o texto normativo para os alunos, como se 
eles não soubessem fazê-lo, e a seguir tece comentários breves 
e superficiais, quase uma releitura do mesmo texto.
FATORES INTERNOS qUE INTERFEREM NA 
REALIZAÇÃO DA FUNÇÃO SOCIAL
As questões até agora levantadas podem gerar dúvidas 
quanto à sua veracidade. Quanto aos fatores internos in-
fluenciarem as decisões prolatadas pelos juízes, buscamos 
fundamentos científicos no estudo feito por António R. Da-
másio (2006, p. 154) na polêmica obra O erro de Descartes.21
21  No livro O erro de Descartes, António Damásio, professor de Neurologia 
da Universidade de lowa, utilizando recentes descobertas da neurobiolo-
gia e desafiando o dualismo tradicional do pensamento ocidental, afirma 
que o sentimento, a emoção e a regulação biológica são essenciais para 
a racionalidade.
 Após a observação de pacientes que tiveram removidas partes do cérebro 
responsáveis pelas emoções, o autor conclui que é incompleta a razão que 
existe sem nenhuma ligação com o sentimento. Para ele, a uma perda na 
capacidade de utilização da emoção ocorre uma correspondente perda da 
capacidade de se fazer uso do raciocínio e de serem tomadas decisões de 
uma forma eficaz, ou seja, a inexistência do sentimento pode comprometer 
a racionalidade.
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Ao nascer, o cérebro humano inicia seu desenvolvimento 
dotado de impulsos e instintos que incluem não apenas um 
kit fisiológico para a regulação do metabolismo, mas também 
dispositivos básicos para fazer face ao conhecimento e ao com-
portamento social. Ao terminar o desenvolvimento infantil, o 
cérebro encontra-se dotado de níveis adicionais de estratégias 
para sobrevivência. A base neurofisiológica dessas estratégias 
adquiridas encontra-se entrelaçada com a do repertório instinti-
vo, e não só modifica seu uso como amplia seu alcance. Os me-
canismos neurais que sustentam o repertório supra-instintivo 
podem assemelhar-se, na sua concepção formal geral, aos que 
regem os impulsos biológicos e ser também restringidos por 
esses últimos. No entanto, requerem a intervenção da sociedade 
para se tornarem aquilo em que se tornam, e estão por isso 
relacionados tanto com uma determinada cultura como com 
a neurobiologia geral. Além disso, fora desse duplo condicio-
nante, as estratégias supra-instintivas de sobrevivência criam 
algo exclusivamente humano: um ponto de vista moral que, 
quando necessário, pode transcender os interesses do grupo 
ou até mesmo da própria espécie. 
A razão vive em constante conflito com o sentimento. 
Essa afirmação tem sido tema de inúmeras músicas, poemas, 
histórias de amor, mas será que conseguiríamos separar um 
do outro? Para António R. Damásio (2006, p. 95)
Primeiro, existe uma região do cérebro humano, constituída 
pelos córtices pré-frontais ventromedianos, cuja danificação 
compromete de maneira consistente, de uma forma tão depu-
rada quanto é provável poder encontrar-se, tanto o raciocínio e 
tomada de decisão como as emoções e sentimentos, em especial 
no domínio pessoal e social. Poder-se-ia dizer, metaforicamente, 
que a razão e a emoção “se cruzam” nos córtices pré-frontais 
ventromedianos e também na amígdala.
Mas não devemos olvidar da importância que tem a 
razão nas decisões, em determinados momentos uma atitu-
de puramente emocional nos leva a atitudes impensadas e 
consequentemente desastrosas.22 Em sua obra, António R. 
22  Não se pretende negar com isso que as emoções e os sentimentos podem 
provocar distúrbios destrutivos nos processos de raciocínio em deter-
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Damásio (2006, p. 77) coloca um ponto de vista interessante, 
em relação à falta de controle diante das emoções.
É bem sabido que, sob certas circunstâncias, as emoções 
perturbam o raciocínio. As provas disso são abundantes e 
estão na origem dos bons conselhos com que temos sido 
educados. Mantenha a cabeça fria, mantenha as emoções 
afastadas! Não deixe que as paixões interfiram no bom juízo. 
Em resultado disso, concebemos habitualmente as emoções 
como uma faculdade mental supranumerária, um parceiro 
do nosso pensamento racional que é dispensável e imposto 
pela natureza. Se a emoção é aprazível, fruímo-la como um 
luxo; se é dolorosa, sofremo-la como um intruso indesejado. 
Em qualquer dos casos, o conselho dos sábios será o de que 
devemos experienciar as emoções e os sentimentos apenas em 
quantidades adequadas. Devemos ser razoáveis.
Há muita sabedoria nessa crença tão aceita, e não vou negar 
que as emoções não controladas e mal orientadas podem cons-
tituir uma das principais origens do comportamento irracional. 
Tampouco negarei que um raciocínio aparentemente normal pode 
ser perturbado por inflexões sutis enraizadas nas emoções. Por 
exemplo, é mais provável que um doente aceite de bom grado 
um determinado tratamento se lhe disserem que 90% das pes-
soas tratadas em casos semelhantes se encontram vivas ao fim 
de cinco anos do que se for informado de que 10% morreram.
(...) O fato de essa irracionalidade não resultar da ausência de 
conhecimento pode ser atestado pelo fato de que os doentes 
que são médicos respondem da mesma forma que os doentes 
que não são.
(...) a redução das emoções pode constituir uma fonte igualmente 
importante de comportamento irracional. Essa ligação aparen-
temente ilógica entre ausência de emoções e comportamento 
anômalo pode ensinar-nos muito sobre o, mecanismo biológico 
da razão (grifos do autor).
minadas circunstâncias. O bom senso tradicional ensinou-nos que isso 
acontece na realidade, e investigações recentes sobre o processo normal 
de raciocínio influência potencialmente prejudicial das emoções. É, por 
isso, ainda mais surpreendente e inédito que a ausência de emoções não 
seja menos incapacitadora nem menos suscetível de comprometer a ra-
cionalidade que nos torna distintamente humanos e nos permite decidir 
em conformidade com um sentido de futuro pessoal, convenção social e 
princípio moral. António R. Damásio (2006, p. 12).
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Afinal, qual é a importância da correlação entre as deci-
sões racionais e o valor de seus resultados? Conclui António 
R. Damásio (2006, p. 197) em sua obra:
Talvez seja apropriado dizer que a finalidade do raciocínio é 
a decisão, e a essência da decisão consiste em escolher uma 
opção de resposta, ou seja, escolher uma ação não verbal, ou 
uma palavra, ou uma frase, ou uma combinação dessas coi-
sas, entre as muitas possíveis no momento, perante uma dada 
situação. Os termos raciocinar e decidir estão tão interligados 
que, por vezes, se confundem. Phillip Johnson-Laird captou 
essa estreita interligação sob a forma de uma máxima: “Para 
decidir, julgue; para julgar, raciocine; para raciocinar, decida 
(sobre o que raciocinar)”. 
Os termos raciocinar e decidir implicam habitualmente que 
quem decide tenha conhecimento a) da situação que requer 
uma decisão, b) das diferentes opções de ação (respostas) e c) 
das conseqüências de cada uma dessas opções (resultados), 
imediatamente ou no futuro. 
Entretanto, o autor (2006, p. 109), reflete sobre um ponto 
relevante: o conhecimento. É por meio dele que utilizamos o 
raciocínio e podemos controlar a nossa racionalidade e conter 
nossas emoções.
Primeiro, a escolha de uma decisão quanto a um problema pes-
soal típico, colocado em ambiente social, que é complexo e cujo 
resultado final é incerto, requer tanto o amplo conhecimento de 
generalidades como estratégias de raciocínio que operem sobre 
esse conhecimento. O conhecimento geral inclui fatos sobre 
objetos, pessoas e situações do mundo externo. Mas como as 
decisões pessoais e sociais se encontram inextricavelmente ligadas 
à sobrevivência, esse conhecimento inclui também fatos e me-
canismos relacionados com a regulação do organismo como um 
todo. As estratégias de raciocínio giram em torno de objetivos, 
opções de ação, previsões de resultados futuros e planos para a 
implementação de objetivos em diversas escalas de tempo.
Segundo, os processos da emoção e dos sentimentos fazem 
parte integrante da maquinaria neural para a regulação bio-
lógica, cujo cerne é constituído por controles homeostáticos, 
impulsos e instintos.
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Até muito tempo atrás, quando levantávamos a questão 
emocional, ela estava atrelada a uma atitude feminina: só 
cabe às mulheres admitirem e esboçarem seus sentimentos; 
que dirá então a um homem. Episódio que vem gradativamen-
te diminuindo. Talvez se dê ao fato de cada vez mais mulheres 
ocuparem cargos que até então eram tidos como profissões da 
ala masculina. Para Lídia Reis de Almeida Prado (2008, p. 49)
Além disso, já ressaltei que, de acordo com Verônica César 
Ferreira, os magistrados brasileiros têm a imagem de pessoas 
rígidas, inescrutáveis, poderosas, e, por essa razão, privadas de 
humor, afabilidade, sentimento, que são características em geral 
atribuídas às mulheres. Todavia, de modo muito lento e gradual, 
parece que uma mudança se esboça nesse estado de coisa (...).
No entanto, cabe conscientizar os juízes, principalmente 
os novos, que a emoção é um fator importantíssimo para a 
sua atividade profissional, como muito bem ponderado por Lí-
dia Reis de Almeida Prado (2008, p. 40). “Atualmente, sabe-se 
que há, no psiquismo do homem atributos – como a emoção, 
a criatividade, a intuição – que ao longo do tempo, por um 
desvio cultural, foram considerados próprios das mulheres.” 
No fim do século XX, parece haver sinais de que a repressão do 
arquétipo da anima23 esteja, de modo muito gradual, cedendo 
lugar para um homem que, devagar e timidamente, ensaia os 
primeiros passos em direção aos atributos psicológicos tidos, 
durante séculos, como exclusivos das mulheres, mostrando-se, 
pouco a pouco, mais aberto ao sentimento e mais apto para os 
relacionamentos, sejam ou não com o sexo oposto (tal fato é 
muito importante, pois, para James Hillmann – que tão bem es-
tudou o arquétipo da anima –, esse arquétipo é a personificação 
da inconsciência da cultura ocidental, podendo ser a imagem 
pela qual seremos liberados) (grifos do autor). Sendo aceitável 
essa hipótese, torna-se possível a seguinte indagação: estariam 
os juízes – homens como outros quaisquer – passando por um 
23  Para Jung, é o arquétipo do feminino, influenciador da psique do homem. 
Contrapõe-se ao animus, atuante no psiquismo da mulher.
 Arquétipo: de uma forma bem simplificada, pode-se dizer que são formas 
de agir, pensar, sentir recorrentes e típicas, comuns à humanidade.
Revista do Curso de Direito da Faculdade de Humanidades e Direito, v. 9, n. 9, 2012  
A FUNÇÃO SOCIAL DO JUIZ NO EXERCÍCIO DA ATIVIDADE DECISÓRIA
processo equivalente? Se assim for, tal fato poderá influenciar 
as sentenças, tornando-as menos decorrentes de projeção ou 
de preconceitos e, portanto, mais sensíveis e criativas? A lei e 
os seus aplicadores estão muito relacionados ao poder, motivo 
pelo qual o ego dos juízes corre riscos de identificação com a 
persona, fato que, se ocorrer, constituirá mais um obstáculo 
para que os atributos do arquétipo da anima tenham condições 
de ser integrados pela consciência. No entanto, a integração 
de alguns desses atributos pode ser basilar para uma boa 
prestação jurisdicional, pois um juiz preso unilateralmente 
ao Logos, ou sujeito a humores, maus presságios e irraciona-
lidade (invasão da anima), não terá condições de sentenciar 
de modo criativo, sensível e (se o caso em julgamento assim 
exigir) inovador. A tais, ponderações talvez seja interessante 
acrescentar que o Direito, até há bem pouco, era uma profis-
são predominantemente masculina (LÍDIA REIS DE ALMEIDA 
PRADO, 2008, p. 66 e 78) (grifos do autor).
É de se ressaltar a acuidade que os magistrados com os 
advogados têm em tornar a lei viva, já que cabe ao legislador 
apenas criá-la, pondera Maria Garcia (1988, p. 130).
Observa Otto Bachof24 ter sido quase um credo jurídico que 
o juiz deve limitar-se à aplicação da lei mediante processos 
mentais estritamente lógicos e que deve abster-se de decisões 
arbitrárias próprias; que está vinculado somente ao poder se-
cular da justiça refletido na lei, sem ter de representar nem 
praticar um poder social próprio. “Não obstante, resultaria 
ocioso conformar-se hoje, ainda, com tais idéias: (...) o juiz 
sempre teve, inclusive sob o império de um positivismo jurídico 
rígido, uma parte importante na criação do Direito.”
O advogado e o juiz têm, assim, um papel exponencial na 
criação do Direito, tanto quanto o legislador que faz as leis a 
serem aplicadas.
Nessa aplicação, diante do caso concreto (o que não acontece com 
o legislador genericamente), o advogado e o juiz participam de 
um fenômeno extraordinário, que é tornar a lei viva, que é tra-
zer a lei existente em abstrato ao mundo da realidade presente.
O objetivo desse evento formidável é a realização da justiça.
24  Jueces y constituición. Madri, Ed. Civitas, 1985. p. 23s.
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(...) Para que possa existir um comprometimento pessoal na 
realização da justiça – quase que como uma condicionante de 
que esta se realize efetivamente – envolvendo participação e cria-
tividade, é necessário, de um lado, que o sistema jurídico passe 
a absorver essas colocações e, de outro lado, é preciso que o 
advogado e o juiz tenham a conscientização dessa possibilidade.
Essa possibilidade exige, além das garantias de inamovibilidade, 
de vitaliciedade e irredutibilidade de vencimentos (no caso do 
juiz) e das garantias constitucionais de liberdade de pensa-
mento e de expressão (geralmente consagradas ao advogado), 
dois pressupostos essenciais, que são: a confiança, “a imensa 
confiança em juízes bem remunerados e independentes” e “as 
amplas atribuições” que lhes sejam reconhecidas, conforme 
enfatiza Linares.25
Luís Carlos Balbino Gambogi (2006, p. 129) traz à tona 
o grande filósofo Kant e sua “razão prática” para elucidar a 
inerência entre as decisões e o socialmente aceito.
Há – explica Kant – além do mundo dos fenômenos, dos objetos 
que conhecemos com o manejo da “razão pura”, com a qual 
construímos o conhecimento teorético, um outro mundo, clara-
mente supra-sensível, puramente inteligível, ao qual chegamos 
sem que possamos afirmar que se trata de conhecimento, que, 
no máximo, podemos apelidar sabedoria, cuja via de acesso é 
uma intuição, uma valoração. São juízos, diferentes dos juízos 
lógicos, mas que contêm princípios e natureza tão claros, tão 
evidente, tão reais que nos é até difícil negar-lhes a dignidade 
de conhecimento.
Este outro mundo – diz Kant – é uma outra dimensão do es-
pírito humano, dimensão não cognitiva, fora do espaço, fora 
do tempo, no qual as suas dele categorias são inúteis. Kant 
chama a este talento “razão prática”. Para nós, é essa aptidão, 
é esse talento que nos faz humanos, que nos faz distinguir o 
bem do mal, o verdadeiro do falso, o justo do injusto, o belo 
do feio, enfim, que nos faz julgar. É essa qualidade que incita 
o humano a pensar e a produzir o socialmente novo e o social-
mente aceitável. O exercício dessa capacidade, desse talento, 
acaba como que por injetar ‘sangue’ nos vasos da nossa ‘razão 
25  LINARES, Juan Francisco in Hall, Jerome et all. El actual pensamiento 
jurídico norteamericano, (Introdução). Buenos Aires, Ed. Losada, 1951.
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pura’, lógico-teórica, estimulando-nos a pensar o Direito sob os 
ângulos histórico, teórico, ético, institucional, cultural, etc. é tam-
bém o exercício desta aptidão o que bloqueia o engessamento 
esterilizante das idéias jurídicas e o que permite, ao intérprete, 
manter-se distante dos modismos emburrecedores e permanecer 
numa posição auto-reflexiva e crítica. Quer no plano da ação 
quer no do conhecimento, é da essência do homem valorar, 
criticar, julgar.
CONSIDERAÇÕES FINAIS
Diante da pesquisa realizada, pudemos extrair as seguin-
tes considerações: A formação geral do juiz é fundamental 
para o adequado exercício da função jurisdicional. Isso sig-
nifica dizer que deve existir uma preocupação permanente 
com aspectos relativos ao conhecimento da sociedade e do 
contexto no qual realiza suas atividades. Também, nas ativi-
dades de ensino relativas ao Direito é necessário que exista 
uma relação permanente entre as matérias do profissional, 
a preocupação com o desenvolvimento de atividades que de-
senvolvam as competências e habilidades necessárias para 
o exercício jurídico em geral.
Podemos dizer que a emoção e a razão andam juntas e 
não há modo de separá-las. O juiz precisa de sentimentos 
para julgar de forma racional, isto ficou bem claro: a falta 
de sentimentos não permite uma decisão de forma racional. 
Cabe sim, aos magistrados, sabendo desse subjetivismo ina-
fastável, colocar-se diante de suas decisões almejando uma 
que satisfaça a lide, mas que não fira o interesse público. 
É inegável que a figura pública do juiz exerça papel pre-
ponderante no rumo de uma sociedade no instante que suas 
decisões vinculam um impacto social. É atividade, então, dos 
juízes exercerem sua função social, ou seja, a justiça social.
Necessário destacarmos que a conduta de um magistrado 
no decorrer de todo o processo deve ser, obrigatoriamente, 
imparcial. A imparcialidade esperada consiste na inexistência 
de qualquer interesse na demanda, bem como no tratamento 
igualitário entre as partes proporcionando as mesmas oportu-
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nidades, a mesma “paridade de armas”. Ressalte-se que essa 
imparcialidade não deve ser confundida com neutralidade. 
Nenhum juiz é neutro. 
Todo juiz traz, em seu julgamento, seus pré-conceitos, 
valores, concepções, como qualquer ser humano. E isso não 
deve ser repudiado. O direito não é, tão-somente, a subsun-
ção de um fato à norma, como preconizava Kelsen. O direito 
é mais: é a integração de fato, valor e norma, conforme a te-
oria tridimensional de Miguel Reale. Logo, o valor é um dado 
relevante em uma decisão e não deve ser repudiado, uma vez 
que é desta integração fato/valor/norma que advirá o justo 
direito do caso em concreto.
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